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Rechtsgeschiedenis
Prof.mr. C.J.H. Jansen
Hoewel aan de moderne universiteiten velen wor-
den toegelaten tot het behalen van de hoogste aca-
demische eer, het doctoraat, zijn er slechts weini-
gen die zich daartoe ook daadwerkelijk zetten.
Het is daarom buitengewoon verheugend dat twee
rechtshistorici zich onder hen bevonden in de ver-
slagperiode.
Op 25 juni 2003 is in Tilburg R. van den Berg
gepromoveerd op een proefschrift, getiteld
Vormen van begrip van wet en wetgeving.
Wetsbegrippen in de Staatsrechtsgeleerdheid in
Duitsland en Nederland in de negentiende en twin-
tigste eeuw (Den Haag 2003; promotores prof. P.L.
Nève en prof. R.C.H. Lesaffer). Van den Berg
richt zich in zijn onderzoek op de vorming van de
begrippen wet en wetgeving in de 19e en 20e
eeuw. Centraal staat het begrip wet in materiële
zin, ontwikkeld door de Duitse jurist Paul Laband
(1838-1918). Dit begrip is voor Nederland uitge-
werkt en geconcretiseerd door de jong gestorven
F.R. Böhtlingk (1925-1959). De analyse van het
wetsbegrip van beide staatsrechtsgeleerden vindt
plaats in het licht van de door hen aangehangen
staatstheorieën, de constitutionalistische (Laband)
en de rechtsstatelijke (Böhtlingk) theorie. Beide
theorieën trachten een legitimering te geven van
de beperking van de staatsmacht, maar de wijze
waarop is een verschillende. Als doelstelling van
zijn proefschrift ziet Van den Berg ‘veeleer een
begrip van wet en wetgeving te ontwikkelen dat
geschikt is voor toekomstig rechtshistorisch
onderzoek naar het staatsrechtelijke fenomeen van
wet en wetgeving in het Ancien Régime’ (dat wil
zeggen ten tijde van de Republiek der Verenigde
Nederlanden; citaat op p. 9 van het proefschrift).
Eén van zijn conclusies is dat het formuleren van
een politiek en historisch neutraal wetsbegrip
(zoals Laband trachtte te doen) een illusie is.
Filosofische, politieke, sociologische en histori-
sche noties spelen als vooronderstelling altijd een
rol bij de definitie van het begrip wet. Hoe luidt
Van den Bergs opvatting van wet en wetgeving?
De wet is naar zijn mening in haar kern het ver-
bindend vaststellen van recht door een statelijk
orgaan, kort gezegd: een rechtsbevel. Wetgeving is
volgens hem te beschouwen als de statelijke
bevoegdheid tot bindende vaststelling van recht.
Van den Berg concludeert dat met deze definities
als uitgangspunt zich talloze mogelijkheden voor
rechtshistorisch onderzoek openen naar statelijke
rechtsvorming in de loop des tijds. Hopelijk is hij
zelf de eerste die een aantal van die mogelijkheden
in geschrifte exploreert (waarbij hij ten opzichte
van zijn proefschrift zijn noten zowel wat betreft
aantal als inhoud mag halveren).
Op 17 september 2003 is aan de Leidse univer-
siteit A.H. Scheltema gepromoveerd op een
rechtshistorisch-rechtsvergelijkend privaatrechte-
lijk proefschrift. De titel van dit werk luidt De goe-
derenrechtelijke werking van de ontbindende voor-
waarde (promotor prof. W.J. Zwalve). Het boek
biedt een analyse van de werking van het leerstuk
van de ontbindende voorwaarde in het goederen-
recht vanaf het Romeinse recht tot en met het
moderne Franse, Duitse en Nederlandse recht. De
juridische beschouwingen over de ontbindende
voorwaarde in het Romeinse recht en de ius com-
mune zijn vooral verbonden aan het probleem van
het (contractuele) vervreemdingsverbod. Uit deze
traditie vloeide voor het Nederlandse recht voort
dat de goederenrechtelijke werking van het intre-
den van de voorwaarde werd verbonden aan het
met terugwerkende kracht laten vervallen van de
titel die aan de eigendomsoverdracht ten grond-
slag ligt. Deze verklaring paste ook prima binnen
het causale systeem waarvan het Burgerlijk
Wetboek van 1838 in navolging van het Franse
recht uitging en zou nog steeds prima passen in
het stelsel van het huidige BW (zie art. 3:84 lid 1
BW). Toch heeft het wetboek in artikel 3:38 lid 2
BW de terugwerkende kracht van (ontbindende)
voorwaarden afgeschaft: het intreden van een
(ontbindende) voorwaarde heeft slechts werking
ex nunc. Scheltema kwalificeert de afschaffing van
de terugwerkende kracht als een experiment van
E.M. Meijers (1880-1954), de Leidse hoogleraar
die aan de wieg staat van het huidige Burgerlijk
Wetboek, en wel een experiment dat als één van
de grootste vergissingen van het huidige BW mag
worden beschouwd. De terugwerkende kracht van
het intreden van de ontbindende voorwaarde had
als verklaring van de goederenrechtelijke werking
nooit mogen verdwijnen uit ons recht. De daar-
voor in de plaats gestelde constructie van artikel
3:84 lid 4 BW – waarbij het eigendomsrecht zelf
wordt onderworpen aan de ontbindende voor-
waarde – is naar Scheltema’s opvatting gewrongen.
Hij bepleit daarom dat ondanks artikel 3:38 lid 2
BW de terugwerkende kracht ter verklaring van de
goederenrechtelijke werking van het intreden van
de ontbindende voorwaarde gehandhaafd moet
worden. Scheltema heeft een boeiend en onder-
houdend boek geschreven dat iedere gevorderde
student en geïnteresseerde in het privaatrecht ter
raadpleging kan worden aanbevolen. Ik wijs de
lezer van Ars Aequi erop dat in Scheltema’s proef-
schrift eveneens tamelijk fundamentele beschou-
wingen zijn aan te treffen over het eigendoms-
voorbehoud, een heden ten dage geliefkoosd
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scriptieonderwerp, zeker wanneer deze rechtsfi-
guur vanuit een rechtsvergelijkend perspectief
wordt bestudeerd.
Op 9 oktober 2003 heeft P.J. du Plessis zijn proef-
schrift over de remissio mercedis (de huurvermin-
dering) en aanverwante rechtsfiguren verdedigd
aan de Erasmus Universiteit Rotterdam (promo-
tor: prof. L.C. Winkel). Aan dit boek wordt in het
volgende Katern aandacht besteed.
Rechtseconomie
Dr. R.W. Holzhauer LL.M. en 
mr.dr. H.O. Kerkmeester
In deze aflevering besteden we aandacht aan twee
proefschriften die met elkaar gemeen hebben dat
zij kunnen worden geplaatst op het terrein van
Comparative Law and Economics, oftewel de ver-
gelijkende rechtseconomie.
In de traditionele, ‘neoklassieke’, economische
analyse bestond weinig aandacht voor verschillen
in instituties. Er werd uitgegaan van een univer-
seel beeld van de homo economicus die er in
slaagt zijn nut te maximaliseren, ongeacht de
institutionele context waarin hij zich bevindt. De
neoklassieke benadering werd en wordt ook
gevolgd in veel rechtseconomische literatuur, waar
een rechtsregel als optimaal wordt aangeduid zon-
der te kijken naar de institutionele inbedding van
de regel. Belangstelling voor instituties is er daar-
entegen bij uitstek wel in de neo-institutionele
economie, met onder anderen Mancur Olson en
Nobelprijswinnaar Douglas North als grote
namen. Aan de Italiaanse rechtsvergelijker Ugo
Mattei komt de eer toe Comparative Law and
Economics te hebben ontwikkeld als pendant van
de rechtseconomie en de aandacht te hebben
gevraagd voor de relevantie van allerlei institutio-
nele factoren als (rechts)culturele verschillen voor
de beoordeling van de economische kwaliteiten
van het recht.
In de besproken dissertaties komt zoals aange-
geven dit institutionele perspectief steeds duide-
lijk naar voren.
De unificatie van het handelsrecht
Arnald Kanning promoveerde in Maastricht bij de
econoom Jean Jacques Herings op Unifying
Commercial Laws of Nation-States. Kanning juni-
or – zijn vader is als rechtseconoom werkzaam aan
de Universiteit van Amsterdam – betoogt dat de
bestaande rechtseconomische literatuur niet kan
verklaren waarom naties er steeds naar hebben
gestreefd om hun handelsrecht te uniformeren.
Hij verzet zich tegen de gangbare gedachte dat er
een evolutionaire tendens in de richting van effi-
ciënte rechtsregels met een overal gelijkaardige
inhoud zou plaatsvinden. Een van de problemen
is dat er meerdere juridische oplossingen in een
efficiënte allocatie van middelen kunnen resulte-
ren. In verschillende landen kan daardoor voor
uiteenlopende rechtsregels worden gekozen,
waardoor een coördinatieprobleem ontstaat. Bij
internationale transacties doet het niet zozeer ter
zake voor welke rechtsregel wordt gekozen, zolang
partijen het maar over de keuze eens zijn. Zonder
coördinatie is unificatie op een transnationaal
niveau echter niet waarschijnlijk.
Kanning geeft aan dat het theoretische deel van
zijn proefschrift voortbouwt op het werk van
Olson en North. Hij ontwikkelt zelf een speltheo-
retisch model, dat de structuur heeft van een coör-
dinatiespel. Typisch hiervoor is dat er verschillende
optima zijn en er zonder afstemming tussen de
spelers geen garantie is dat een van deze optima zal
worden bereikt. Aan de hand van een aantal histo-
rische studies komt Kanning dan tot een empiri-
sche invulling van zijn model. Deze studies heb-
ben achtereenvolgens betrekking op het handels-
recht in de Duitse Confederatie in de negentiende
eeuw, de ontwikkeling van het Amerikaanse han-
delsrecht in de periode van 1776 tot 1958, alsme-
de diverse processen van unificatie van handels-
recht in de twintigste eeuw. Kanning concludeert
dat de door veel rechtseconomen verdedigde idee
van een spontane convergentie van handelsrecht
inderdaad onhoudbaar is.
De ontwikkeling van juridische ondernemingsvor-
men
In Tilburg verdedigde Erik Vermeulen voor pro-
motores Theo Raaijmakers en Joe McCahery het
proefschrift The Evolution of Legal Business Forms
in Europe and the United States. Vermeulen wijst er
op dat de juridische regeling van besloten ven-
nootschappen is ontwikkeld naar evenbeeld van
de naamloze vennootschap, terwijl in de praktijk
veel besloten vennootschap eerder het karakter
van een personenvennootschap hebben. Met
name voor snelgroeiende, innovatieve bedrijven
en joint ventures biedt het bestaande scala aan
juridische ondernemingsvormen te weinig alter-
natieven voor een optimale regeling. Anders dan
Kanning, die de nadruk legt op de voordelen van
uniformering, wijst Vermeulen juist op de sterke
punten van internationale concurrentie tussen
rechtsstelsels. Evenals Kanning wijst Vermeulen er
op dat competitie veeleer leidt tot diversiteit dan
tot gelijkaardige uitkomsten. Indien net als in de
Verenigde Staten een proces van concurrentie tus-
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